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NOTE 8ULLE PRE8UNZI0NI IN DIRITTO CIVILE. 



Tentando una costruzione scientifica della Teoria delle pre- 
sunzioni nel diritto civile italiano (Torino, Booca, 1890), ab- 
biamo preso ie mosse — com'era, piu che opportuno, neces- 
sario — da alcune idee fondamentali sul sistema delle prove. 
Chiunque voglia far valere un diritto deve provare i fatti 
che ne sono la base. Ma provare significa giungere per via 
di logioa induzione da un fatto noto a constatare la veriti 
di un altro fatto che era ignoto^ al quale poi, una volta pro- 
vato e cosi di ignoto divenuto noto, si applica il diritto (la 
legge). Ora la differenza fra prova (in senso stretto) e pre- 
sumione sta appunto nella diversa natura del rapporto logico 
onde pu6 il fatto noto collegarsi all' ignoto: secondo che il 
rapporto sia immediato o mediato^ secondo che il fatto noto si 
coUeghi direttamente all' ignoto o indirettamente, cioe per via 
di induzione ulteriore, si ha la prova (diretta) o la presunzione 
(prova indiretta). 

Ma questo per noi unico criterio distintivo e stato impu- 
gnato prima dalla Rivista penale (1890, Boll, hibl.^ 60), poi, di 
corto, HQ\VAntologia giuridica di Catania dal Febrini (Note 
sulle presunzioni nel dir. civ. it., 1892, 3) il quale suggerisce un 
criterio diverse. 

Alia Rivista penale ^ non pare esatto il concetto secondo 
cui la presunzione si avrebbe nella prova indiretta. ... La pre- 
sunzione 6 un risultato dell'esperienza e per6 non e che un 
surrogate della prova, . . . EflFetto della presunzione, una volta 
ammessa, per disposto di legge o per discrezione di giudice, 
6 la dispensa dalla prova e la certezza del fatto. . . . „ ; la vera 
prova indiretta sarebbe invece Vindizio che per altro '^non 
esaurisce Tindagine del giudice sulla sussistenza del fatto, 
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4 NOTE SULLE PBESUNZIONI IN DIBTTTO 01 STILE 

intorno al quale, per s6 medesimo, lascia sussistere il dubbio„, 
Ora questo modo di concepire la presunzione come " un sur- 
rogato della prova„ piuttosto che come una prova, dipende 
— almeno quanto alle presunzioni legali — dal guardare uni- 
camente Veffetto trascurando la causa. Senza dubbio " la pre- 
sunzione legale dispensa da qualunque prova „ (art. 1352), ma 
perch^ ed in quanto essa medesima, ope legts^ " costituisce 
la prova „ (cfr. art. 1279); tanto che nel codice ha sede ap- 
punto fra le prove, Onde si potrebbe dire che le presunzioni 
legali sono prove preoostituite dal legislatore. E quanto alle 
presunzioni semplici, come mai sono desse " un surrogate della 
prova^? Mentre chi intende giovarsene deve da un fatto o 
da un complesso di fatti provati risalire per virtu di razioci- 
nio al fatto da provare scoprendo il rapporto moralmente certo 
e logicamente univoco fra il primo od i primi ed il secondo 
E che cosa 6 tutto ci6 se non un dare la prova f Indiretta 
bensi, perche dal fetto o dai fatti noti il giudice risale al- 
r ignoto per via non d' immediata ma di " ulteriore induzione „ 
(Pescatobe, Logica del dir,, p. I, C. XIV). E che altro sono 
quel fatto o quel fatti noti se non circostanze le quali indicano 
(indicia^ circostanze^ indizianti) la eeistenza di un altro fatto 
sinora ignoto? E perche le conseguenze che si deducono 
mediatamente dai primi per risalire al secondo, cioe le pre- 
sunzioni, non possono essere di tale gravita, precisione e con- 
cordanza (axt. 1364) da indurre neiranimo del giudice la cer- 
tezza morale f da equivalere, per efficacia, ad una prova diretta? 
e cosi, insomma, da escludere anzi che " lasciar sussistere „ il 
dubbio? 

Ma la nostra distinzione non tranquillizza il Febrini, peroh& 
" spessissimo, pure nella prova, sono necessarie siffatte indti- 
zioni ulteriori per arrivare al giudizio. Non basta che il giu- 
dice senta il testimonio, occorre che valuti e pesi la testimo- 
nianza, e ci6 fa col processo induttivo „ (pag. 4). Obbiezione 
speciosa. Altro 6 valutare e pesare la testimonianza (serbiamo 
I'esempio), altro 6 dalla testimonianza valutata e pesata in- 
durre la verita del fatto. La prima di queste due operazioni 
pu6 richiedere un lungo, indaginoso, complicatissimo processo 
logico, la seconda 6 rapida, semplice, quasi inavvertita, 6j 
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NOTE SULLE PRESUNZIONl IN DIEITTO CIVILE 5 

un'induzione affatto spontanea: hoc ex hoc. E questa seconda 
che caratterizza la prova e la distingue dalla presunzione. 
Perche e una prova la testimonianza? Perche una volta con- 
statata Fesistenza di tutte le condizioni soggettivamente ed 
oggettivamente indispensabili a farla accettare, il lavoro che 
la mente deve compiere per giungere alia conclusione e tutto 
qui: il testimonio (che non si e ingannato ne ha volute in- 
gannare) dice una cosa, dunque la cosa e vera. II testimo- 
nio, per esempio, dice che il debitore ha restituito al credi- 
tore il capitale preso a mutuo ed ha pagati i relativi interessi 
dunque la restituzione del capitale e avvenuta, il pagamento 
degP interessi ha avuto luogo. E dalla testimonianza passando 
ad un'altra prova: il creditore ha rilasciata al debitore una 
quitanza per il capitale e per gU interessi, dunque capitale ed 
interessi sono stati pagati. Invece (ecco la presuozione) il 
debitore ha rilasciata al creditore una quitanza per il capitale 
senza riserva degP interessi. Qui possiamo ancora dir subito per 
induzione immediata: dunque il pagamento del capitale ha 
avuto luogo; ma non possiamo piu dire, se non per induzione 
ulteriore, che abbia avuto luogo il pagamento degP interessi. 
La quitanza e per il capitale, ma vi sono eccellenti ragioni 
di ritenere che se non fossero stati pagati gF interessi il cre- 
ditore non avrebbe rilasciato una tale quitanza o quanto nieno 
avrebbe fatta riserva per gli interessi, dunque il pagamento 
anche di questi 6 avvenuto (cfr. art. 1834). 

Se non che il Feheini non si accontenta di una critica 
negativa, ma affronta da par suo il problema; ed avvisando 
di avere demolito, riedifica. A suo avviso « la differenza sta 
in cio che quanto costituisce la prova in sense stretto ha per 
sua funzione di raanifestare il fatto richiesto ; mentre si ha 
la presunzione quando cio che serve a manifestare questo fatto 
non era preordinato a tale scopo)> (pag. 4-5). E qui innega- 
bilmente c'e del vero, e proprio quasi sempre cosi; ma biso- 
gnerebbe che fosse cosi sempre, a cio il criterio proposta 
dal Febbini potesse veramente accettarsi come criterio gene' 
rale di distinzione. Invece si guardi, per es., Fart. 1279: 
" La volontaria restituzione del titolo originale del credito 
sotto forma privata, fatta dal creditore al debitore, costituisce 
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6 NOTE SULLE PBESUNZIONl IN DIEITTO CIVILE 

la prova della liberazione „ cioe fa presumere la liberazioae 

(arg. art. 1280). Ora ii; questa presunzione cio che serve a 
manifestare il fatto della liberazione era appunto preordinato 
a tale scope : s'intende che il creditore abbia restituito il titolo 
al debitore per liberarlo condonandogli il debito, o perch6 il 
debitore si e liberate col pagamento o con altaro mezzo di 
soluzione, o, in generale, perche Tobbligazione e estinta (cfr, 
anche art. 1196, 1197). Mentre il criterio distintivo ohe 6 
dato dalla diversa natura del rapporto logico onde nella pro- 
va e Delia presunzione il fatto noto si collega all'ignoto h 
vero perche e generale; e crediamo anche sia ronico perch^ 
non sapremmo dove trovarne un altro; certamente di quanti 
ne sono stati proposti e il solo che si possa acoettare. 

E qtiando dioiamo criterio distintivo fra prove e presunzioni, 
ossia fra prove dirette e indirette intendiamo di comprendere 
in queste ultime le presunzioni legali non meno che le sem- 
plici, e delle legali le assolute al pari che le relative. Negare 
alle presunzioni legali la natura di prove riguardando col Fee- 
niNi le relative piuttosto quali *' dispense dalla prova „ (pag. 16) 
e le assolute quali " finzioni „ (pag. 20, 27) o considerando fin- 
zioni le une e le altre come fa il Giobgi {ObbL, I, n. 421) e 
proprio un disconoscere od un falsare il carattere intrinseco 
della presunzione. E un disconoscere questo carattere il ri- 
guardare le presunzioni legali come " dispense dalla prova „ 
o " inversioni di prova „ , perche la dispensa dalla prova per 
colui a favore del quale la presunzione ha luogo (art. 1362) 
e la conseguente inversione della prova contro Taltra parte 
non sono — dicevamo piu addietro e vogliamo ripetere — che 
effetti della presunzione, la quale in tanto produce questi effetti 
in quanto costttuisce essa medesima Zaj3rot?a, come si esprime, 
appunto nello stabilire una presunzione, Tart. 1279. Non di- 
verse e il case, citato dal Febbini (pag. 16), dolPart. 1414: 
" Se il matrimonio ha durato dieci anni dope la scadenza dei 
termini stabiliti al pagamento della dote, e se la moglie non 
ne e la debitrice, essa o i suoi eredi possono ripeterla dal 
marito o da' suoi eredi dope lo scioglimento del matrimonio, 
senza essere tenuti a provare che il marito Tabbia ricevuta, 
oce non si giustipcasse avere il medesirao u?ate inutilment.e 
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NOTE SULLE PRESUNZIONI IN DIRITTO CIVILE 7 ^ ) 

tntte le diligenze per procurarsene il pagamento „. Val quanto 
dire : si presume che il silenzio del marito per cosi lungo tempo i 

abbia avuto causa nelPeflPettuato pagamentOj salva prova con- ' ; 

traria (cfr., da ultimo, in questo senso: Pacific! Mazzoni, - ; 

Ist, 3^ed., II, n. 224; v. pero IV, n. 198; Giantubco, IsL, 
§73; Chiboni, 1st,, § 401, 3). in altri termini: il silenzio 
del raarito costitmsce la prova del pagamento: ecco perche- la 
parte avversa non i tenuta a provare che il marito abbia ri- , 

cevuta la dote. Insomma, da qualunque parte si guardi la cosa, ^ 

resta sempre questo: che la presunzione e una prova; prova, i 

la quale nasce dalla constatazione di un rapporto normale di 
fatto: " ex eo quod plerumque fit „ (Cuiacio, ad tit, de proh, et 
praes.), onde un calcolo di probabilita: " ratiocinatio sumpta 
a verisimili „ (Baldo, ibid.), siano poi la constatazione ed il 
calcolo fatti dal legislatore e fissati nel diritto scritto (presun- 
zioni legali) o siano fatti dal giudice per la decisione del case 
concrete (presunzioni semplici). Ed e contemporaneament© 
un falsare il carattere intrinseco dell a presunzione legale in 
genere o dell'assoluta in ispecie il parificarle alia finzione. 
Perche fra la presunzione legale, non monta se assoluta o re- , . 

lativa, e la finzione sta e stara sempre la enorme, sostanziale, { 

indistruttibile differenza che " fictio fingit vera esse ea quae < 

vera non sunt; praesumptio vero praesumit super re dubia I 

quae ita esse aut non esse potest. Unde fictio numquam con- 
venit cum veritate, praesumptio vero saepe „ (Menochio, De ' 

praes,, I, q. VIII, 9, 10). Che poi vi siano casi eccezionali in 
cui la presunzione della legge non risponde al carattere della j 

probabilita — o perche, non ostante questo difetto, il legisla- ^ 

tore abbia avvisato la convenienza se non anche la necessita 
di stabilire una tale presunzione, o perche sotto forma di pre- 
sunzione si nasconda Tapplicazione di un principio generale 
— che vi siano di questi casi e verissimo, ne il Fkrbini (p. 20) 
6 state primo ad avvertirli (cfr. nostra Teoria dellepres., pag. 20 
ss.). Ma questi casi eccezionali, di presunzioni che sono tali 
solo formalmente, e che talora si avvicinano piutfcosto al ca- 
rattere della finzioni — senza essere mai vere finzioni — nulla 
tolgono alia necessita della distinzione generale, espressa or x 

-era colle parole del Menochio, tra la praesumptio e la fictio. 
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8. NOTE SDLLE PEESUNZIONI IN DIDITTO CIVILE 

E che la lyraesiimptio juris et dejure convenga con la finzioue 
neir inammissibilita della prova contraria, secondo nota il Fee- 
BiNi (pag. 20), e pure verissimo. Anzi noi avevamo gia se- 
gnata come uua difFerenza tra le presunzioni legali e le finzioni 
questa: che le une ammettono di regola la prova contraria, 
le altre non Tammettono mai (pag. 52) ; onde, implicitamente, 
un lato comune fra quelle presunzioni legali contro cui per ec- 
cezione e negata la prova contraria e le finzioni. Ma forse un 
lato comune di due figure giuridiche basta ad identificarle ? 
Siano pure identiche nelUefFetto, restano sostanzialmente di- 
verse nella loro struttura, nella loro genesi, nel loro contenuto 
ideale. " Chi rinunzia all'eredita e considerato come se non vi 
fosse mai stato chiamato „ (art. 946). Ecco una supposizione 
assolutamente contraria alia realta delle cose. " Soiio rip ut ate 
persone interposte (a favorire Tincapace di rioevere per do- 
nazione o testamento nei casi e modi stabiliti dagli art. 767 
a 772) il padre, la madre, i discendenti e il coniuge della per- 
sona incapace „ (art. 773), Ecco una supposizione probahil- 
mente conforme alia verita: la cieca passione da ui^ lato, Tin- 
teresse dall'altro spingono troppo spesso — ne fa fede I'espe- 
rienza quotidiana — - a frodare la legge; impedire la frode e 
malagevole, facilissimo trovare persone capaci che si prestino 
alia parte d'intermediari, nulla di piu verosimile che T inter- 
posizione sia volentieri assunta da un confamigliare (cfr, su 
questo punto Laurent, Princip.j XI, n. 388). Or chi non av- 
verte la differenza tra Funo e Taltro di questi due casi? Nel- 
Funo il legislatore " comanda addirittura di fingere che le cose 
siano come non sono „ (FERRiNr, pag. 19), nelFaltro presume 
che siano come verosimilmente sono. In entrambi, e vero, 
egli " proibisce di provare che le cose stanno diversamente „ 
(id., ibid.), ma anche qui c'e una differentia: nel primo caso 
si sa a priori che la prova contraria e inammissibile, trattandosi 
di una configurazione giuridica pensatamente foggiata a deter- 
minare un modo speciale di applicazione del diritto, onde a 
nessuno e dato sottrarsi a questa determinazione ; nel secondo 
per negare Fammissibilita della prova contraria bisogna inda- 
garo se la presunzione sia di quella contro cui Farfc. 1363 
vieta la prova, perche a priori si dovrebbe dire anzi che la 
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NOTE SULLE PKESUNZIONI IN DIBITTO CIVILE 9 

prova contraria e ammessa essendo questa la regola. Ad ogni 
mode ridenfcita deU'effetto non toglie la diversita delle cause. 
Ohe poi quelle figure giuridiclie alle quali la dottrina da il 
noma di presunzioni assolute siano veramente riguardate dal 
codice come presunzioni e troppo chiaro per chi legga Farti- 
colo 1353. Ne solo dal codice ifcaliano sulPesempio del franoe- 
se, ne anche solo dagli altri di tipo franc ese, ma dal sassone, 
uno dei migliori codici moderni (§ 173), e dal disegno germa- 
nico (§ 198) che rappresenta lo stadio piu avanzato della legi- 
slazione civile (v. nostra Teoria delle pres,^ pag. 77 seg. ; cfr. 
Ferrini, pag. 18). 

Se non che, a prescindere dal diverse modo di considerare 
le presunzioni javis et de jure^ come prove o come finzioni, 
una divergenza fra la nostra e la dottrina del Febeini si ma- 
nifesta altresi circa la pertinenza di talune presunzioni alia ca- 
tegoria delle assolute. 

E noto come vi siano presunzioni contro le quali la legge 
ammette solo certi mezzi di prova o solo la prova di certi 
fatti, da alcuni autori chiamate miste e da noi, per la nessuna 
necessita di fame una categoria intermedia fra le assolute e 
le relative, comprese addirittura in queste ultimo (pag. 16-16). 
Tali, ad esempio, la presunzione di comunione di certi muri 
e fossi : ogni muro che serve di divisione tra edifizi, ogni 
fosso tra due fondi si presume comune " se non vi e titolo 
o segno in contrario „ (art. B46 e 665), e cio6 : il muro o il 
fosso si presume comune, salvo prova contraria, la quale non 
puo risultare che da titolo o da segno ; la presunzione di pa- 
ternita : ^ il marito e padre del figlio concepito durante il 
matrimonio„ (art. 169), ma puo ricusare di riconoscerlo pro- 
vando di essere stato nella fisica impossibilita di coabitare 
colla moglie nel tempo decorso dal trecentesimo al centottan- 
tesirao giorno prima della nascita del figlio, o allegando la 
propria impotenza manifesta etc. (art. 162-166), ossia: il ma- 
rito si presume padre del figlio concepito durante il matri- 
monio, salvo prova contraria, la quale non puo consistere che 
nella dimostrazione di certi fatti determinati tassativamente 
<3alla legge; tale, in fine, la presunzione di commercialita 
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10 KOTE SULLE PBESUNZIONI IN DIRITTO CIVILE 

subbiettiva degli atti compiuti da commercianti : oltre gli atti 
che la legge reputa commerciali per la loro natura, qualun- 
que sia la persona che li compie, " si reputano atti di com- 
mercio gli altri contratti e le altre obbligazioni dei commer" 
cianti, se non sono di natura essenzialmente civile o se il 
contrario non risulti dalPatto stesso „ (art. 4 c. comrn,), vale 
a dire : si presumono atti di commercio gli altri contratti e 
le altre obbligazioni dei commercianti, salvo prova contraria, 
che si fa o dimostrando la natura essenzialmente civile del- 
Tatto o dimostrando che dalVatto stesso ris^ulta il contrario 
di quella presunzione. Ma ad avviso del Ferrini " siffatti 
casi non divergono sostanzialmente dalle cosi dette praesum- 
ptiones juris et de jure\ si tratta di vere norme giuridiche, di 
cui Fambito e piii o meno ristretto dal legisiatore, ma che 
eutro quell'ambito sono assolute. Nulla hanno che fare coUe 
semplici dispense di prova {praesumptiones juris) con cui le 
appaja il pii recente scrittore sulFargomento. Traducendo 
infatti in altra forma quelle disposizioni, risulta che : II mura 
che e tra due fondi e comune, se non v'e titolo o segno in 
contrario (e cioe la proprieta esclusiva non puo altrimenti 
mantenersi), e che " il marito ha i diritti e doveri di padre 
circa il figUo concepito durante il matrimonio, tranne i ca- 
si. .. (pag. 28). „ E di questo passo, ove il Ferrini avesse 
presa in esame anche la terza delle accennate disposizioni, 
sarebbe giunto, fuor di dubbio, alia conclusione cui gia era 
pervenuto un altro scrittore, che — a quanto sembra — con- 
divide quelle idee. II Manara infatti aveva sostenuto essere 
la presunzione deirart. 4 c. GOxn.ra. juris et de jure nel senso 
che " la presunzione del riferimento al commercio, ossia della 
commercialita degli atti giuridici dei commercianti, non sorge 
(si reputano. . . se non, ,, o se il contrario non, , ,) se non quando 
il riferimento sia possibile e non sia in fatto escluso dalUatto 
stesso, ma una volta sorta non ammette alcuna prova in con- 
trario. Quando esistano le volute condizioni (che non abbiano 
natura essenzialmente civile e che il contrario non risulti dal- 
I'atto stesso) tutti gli atti giuridici dei commercianti diversi 
dagli atti di commercio obbiettivi, si reputano, prescrive im- 
perativamente la legge, atti di commercio; e alPinterpreto 
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NOTE SULLE PRESUNZIONI IN DIEITTO CIVILE 11 

ed al magistrate non e dato di tor forza in qualsiasi mo do ad 
un*esplicita, imperativa dichiarazione del legislatore. „ (Gli atti 
di cojumercio, nn. 35, 97-lOOj. 

Qaesta opinione, onde si scambiano con le assolute quelle 
presunzioni che ammettono solo certe prove contrarie e che 
percio non cessano di essere relative, e rimasta isolata. Cosi 
— tenendo gli sbessi esempi — la dottrina e pacifica nel ue- 
gare il carattere di assolute alle presunzioni di comunione 
dei muri e dei fossi, alia presunzione di paternita {"Delvin- 
couBT, 1st,, I, Milano 1812, pag. 153; 397; Duranton, Cours 
de dr. civ,, II, n. 37; III, 308; Laurent, Frincip. de dr, dr.. 
Ill, n. 363 ; Vn, 530, 570; Borsari, Comm,, I, § 401, 408; II, 
1116; EiccT, Corso, I, n. 238; II, 378, 411 ; Pacifici Mazzoni, 
1st, II, n. 224; III, 157, 163 ; Gianturco, IsL^ § 21 ; Chironi, 1st,, 
I, § 148 segg. ; II, 391) ed alia presunzione di commercialita 
subbiettiva degli atti compiuti da commercianti (Lyon-Caen 
et Renault, Traite de dr, comm.p 2" ed., n. 169; Boistel, 
Precis, de dr. coram., 3* ed., n. 49; Goldschmidt, Handbiich 
des Hayidelsrechts, 2 ed., §58, nota 3 ; AnschCtz und VGldkrn- 
dorpf^ Kommenfar ztim allg, deittsch. Handelsgesetzbiiche, art. 
274, n. I'*, Gareis und Fuschsberger, Das allg, deutsche Han- 
delsgesetzbiich^ art. 274, n. 33; Mancint, Eelaz., pag. 40; Bo- 
liAFFio, Comm,, n. 27, 89; Vivante, Elementi di dir. comm.^ 
n. 6, e Trattato di diritto commerciale, Vol. I n. 61 nota 7, 
del qual numero abbiamo veduto, per cortesia dell'autore, le 
prove di stampa). 

E come per Tultima di queste tre presunzioni noi (pag. 240 
8.) abbiamo speso qualche parola iiel combattere Tinterpreta- 
zione del Manara, e nuovo recente conforto alia nostra tesi 
ne e venuto dall'autoritk del Vivante {Elem., loc. cit.), il 
Manara insiste: " II legislatore ba usato nell'art. 4 del co- 
dice di commercio la stessa espressione che ha usato nelFart. 
3; e come Tespressione la legge repitta ecc. delTart. 3 vuol 
dire indubitatamente: la legge considera come atti di com- 
mercio, la legge dichiara imperativamente come tali, ecc; 
cosi la espressione: si reputano inoltre deU'art. 4 significa la 
stessa cosa. Colla identica dizione usata in due articoli che 
si succedono, e che regolano la stessa materia, il legislatore 
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non puo aver voluto esprimere due diversi concetti. D'al- 
tronde, anche in altri arfcicoli della legge il legislatore com- 
mercial e usa Tespressione si repiita, o si reputanOj per dire 
ch' egli ritiene, o considera assolutamente, a modo che sia 
esclusa la prova del contrario: vedi, ad es.j gli art. 253 e 275 
cod. comm. . . . Non e dunque vero che la legge presuma 
commerciali tutti gli atti del commerciante, salvo la prova 
contraria; cio per verita, non avrebbe senso ; come presumere 
atti di commercio un'adozione, una legittimazione, un affitto 
di casa per la famiglia, per questo che tali atti sono compiuti 
da uu commerciante ? Bensi e vero che la legge presume con 
presunzione juris et de jure che quali'atto che non esclud© 
per se stesso il riferimento al commercio, al commercio effet- 
tivamente si riferisca. ... Ci pare poi vano Tobbiettare ool 
Ramponi iloc, cit.) che Tart. 4 cod. comm. non puo implicare 
una presunzione juris et de jure^ p ere he le presunzioni juris 
et de jure sono quelle sul fondamento delle quali la legge an- 
nuUa certi atti o nega Tazione in giudizio (art. 1353 cod. 
civ.), e la presunzione che sarebbe racchiusa nelFart. 4 non 
e delle prime ^ ne delle seconde. L'argomenfco prova troppo. 
Altrettanto sarebbe a dirsi delle presunzioni juris et de jure 
ammesse dal codice di commercio negli art. 3, 263 e 275 per non 
ricordare che disposizioni gia citate piu sopra „. (Sugli Elem, 
di dir, comm. del prof. Cesare Vivante, Legge, 1892, I, 765). 
Ora — cominciando da quest'argomento che, secondo il 
Manara, prova troppo, ed a nostro avviso prova solo, ma be- 
nissimo, quanto c'e bisogno di provare — siccome per Tart. 1 
del c. di comm. in mancanza di leggi commerciali e di usi 
mercantili "si applica il diritto civile y,, non sapremmo dav- 
vero dove cercare i principi regolatori delle presunzioni legali 
se non negli art, 1360-1363 del c. c, ne dove trovare il cri- 
terio distintivo fra le presunzioni assolute e 1© relative se non 
nell'ultirao di questi articoli. Ed il Manara consente — ne 
si potrebbe dissentire — • che la presunzione stabilita dalTart 
4 c, comm. non vi e compresa. II quale argoinento vale anche 
per rispondere al Febrini : che la presunzione di comunione 
dei muri e deifossinon e di quelle sul fondamento delle quali 
la legge annuUi un atto o neghi I'azione in giudizio. 
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NOTE SULLE PEESUNZIONI IN DIEITTO CIVILE 13 

E quantunquo rargomento dalPart. 1363 c. c. sia perentorio, 
pure non v'ha nemmeno bisogno d'invocaiio quando ci troviamo 
diuanzi a presunzioui cui la legge riserva espressamente in con- 
trario certi mezzi di prova o la prova di certi fatti. Ovvero 
pno essere il caso di riferirsi appunto airultima parte di qiie- 
sto articolo. Cosi la presunzione di paternita sarebbe assoluta 
in quanto sul fondamento della medesima si nega al marito 
ed ai suoi eredi razione di disconoscimento del figlio conce- 
pito durante il matrimonio, ma la legge riserva la prova in con- 
tra rio (art. 1363 in fine), dunque e una presunzione relativa. 

Perche poi il dire che qui " si tratta di vere norme giu- 
ridiche di cui Tambito e piii o meno ristretto dal legislatore, 
ma che entro queirambito sono assolute „, il dire che la pre- 
sunzione non sorge se non quando certi fatti siano esclusi 
^ ma una volta sorta non ammette alcuna prova in coutrario„ 
e semplicemente un giuoco di parole, il quale condurrebbe a 
dichiarare assolute tutte le presunzioni legali. Intanto il Ma- 
NARA ammettera che, adottando il suo sistema di interpreta- 
zione, sarebbero assolute anche le presunzioni stabilite dagli 
art. 13 cap. P, 40 pr., 384 cap. c. comm. — " si presume il 
consenso del marito quando Fesercizio del commercio (per 
parte della moglie) sia pubblico e notorio, salvo che il marito 
ne abbia fatto divieto espresso „; " nelle obbligazioni commer- 
ciali i condebitori si presumono tenuti in solido se non vi e 
convenzione contraria „ ; " il commissionario si presume auto- 
rizzato a concedere i termini d'uso nella piazza ove fa Fopera- 
zione, se il committente non ha disposto altrimenti „ . Pre- 
sunzioni che non sorgono^ direbbe il Manaba, se non quando 
11 eonsenso del marito, la solidarieta deirobbligazione, Tauto- 
rizzazione a concedere i termini non siano in fatto escluse da 
un espresso divieto, ma che una volta sorte non ammettono 
prova in contrario. II divieto del marito, la convenzione con- 
traria delle parti, la diversa disposizione del committente, di- 
rebbe il FKRRiNf, non.fanuo che restringere I'ambito di queste 
norme giuridiche, le quali entro queirambito sono assolute. 
Ma allora si puo andare piu oltre e dire che sono assolute 
tutte le presunzioni della legge. Cosi, ad esempio, sarebbe 
assoluta la presuuzione stabilita dalFart. 1834 c. c. — la qui- 
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14 NOTE 3ULLE PRESUNZIONI IK DIRITTO CIVILE 

tanza per il capitale fa presumere il pagameuto degl'mteressi, 
salva la prova contraria — perche questa presunzione non sor- 
ge se non quando il pagaraento degrinteressi non sia in fatto 
esoluso da un documento, dalla disposizione di testimoni, dalla 
confessione del debitore, e via via, ma una volta sorta non 
ammette prova in contrario. 

Del resto, che il legislatore abbia volnto esprimere col- 
ridentica dizione usata negli art. 3 e 4 c, comm. due concetti 
diversi a noi pare evidente. L'art. 3 contiene unenumera- 
zioue di atti individualizzati nella lore obbiettivit^ concreta. 
Dire che la legge reputa commerciali quegli atti e dire che 
" per la loro essenza nell'ordine economico e nell'opinione ge- 
nerale „ (Mancini, Eel.^ in Castagnola e Gianzana, I, § 15) 
la legge riconosce che sono atti di commercio. Sono atti di 
commercio secondo si esprimevano il vecchio codice ed il pro- 
getto preliminare del nuovo. e la sostituzione delJa niiova alia 
vecchia formola e diretta unicamente a " meglio signiticare 
che le disposizioiii deirarticolo ancorche ampliate, sono tutta- 
via dimostrative e non limitative „ (Id. Ibid., § 16). Qui non 
si tratta dunque di una presunzione, cioe di un'induzione legi- 
slativa fondata sulle probabilita, madi un comaudo legislative 
ispirato a interessi economici sociali. L^art. 4 riguarda in- 
vece atti non deterininati nella loro obbiettivita, dei quali si 
sa unicamente che sono compiuti da commercianti. -Dire che 
questi atti si reputano commerciali e dedurre da un fatto noto, 
dalla qualita delJe persone che li compiono, una conseguenza 
per risalire ad uu fatto ignoto, la natura commerciale delPatto, 
in virtu di un rapporto indiretto e probabile fra questi due 
fatti: " e probabile che chi fa la professione abituale del com- 
merciante agisca nelTinteresse del suo commercio „ (Vivante, 
Elemeiitij n. 6). Ecco dunque una vera presunzione legale 
(cfr. art, 1349) cui e ammessa, naturalmente, la prova in con- 
trario, cioe la prova che I'atto, quantunque posto da un com- 
merciante, sia estraneo al commercio. Ma questa prova non puo 
dedursi che da due fonti: 1^^ dalla natura dell'atto, dimostrando 
essere Tatto di natura essenzialmente civile^ dimostrazione la 
quale se per certi atti (come Tadozione, il testamento etc.) e 
tanto facile che basta enunciarli, per altri (come I'accettazione 
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NOTE SULLfi PRESUNZIONI IN DIRITTO CIVILK 15- 

di un^eredita, Tappalto della esazione fiscale) non e cosi age- 
vole dacche implichi la decisione di punti controversi nella 
dottrina; 2** dal contenuto (circostanze intrinseohe) dell'atto, 
dimostrando ch'esso rivela il contrario di quella presunzione; 
rivela, ad esempio - e teniamo appunto resempio del Mana- 
BA — essere state concluso dal commerciante I'affitto di una. 
casa non a scopo di speculazione commerciale ma per abitarvi 
con la famiglia. 

D'altronde poi esempi di norme giuridiche in cui le espres- 
sioni si reputano ed altrettali — si considerano^ «' intendono 
etc. — sono usate in un senso affatto estraneo al concetto della 
presunzione, ed esempi di altre norme in cui le medesime 
espressioni denotano vere e proprie presunzioni legali abbiamo- 
addotti in copia nel nostro lavoro (pag. 166 ss). 

E quanto agli art. 263 e 276 cap. 1** che il Manara cita . 
come presunzioni juris et de jure stabilite dal o, comm. con 
le formule si reputa, si reputano e pure non comprese nelle 
due categorie di cui alPart. 1353 c. c, anche noi — contro- 
Fopinione del Vidari (// 7iuovo c. comm,, I, art. 263, n, 2) che 
orede juris tantum lei presunzione delFart, 263 — neghiamo ad 
entrambe quelle presunzioni Tammissibilita della contropro- 
va (conf.: Sdpino, Comm., Ill, nn. 40, 226: Vivante, Elem,^ n. 
105, 108; e per la presunzione delFart. 276 anche Vidari, La 
cambiale, n. 229). Non perche esse cadano sotto il dispo- 
sto deirart. 1363 c. c, ma, indipendentemente da questo, per 
il carattere formale del titolo cambiario. Dal quale carattere 
derivano due conseguenze. L^una : che non si possono pro- 
vare i requisiti essenziali del titolo cambiario se non col ti- 
tolo stesso, E pero mancando una speciale design azione del 
luogo del pagamento, la designazione presunta dalFart. 253 
che, nel concetto del legislatore, e quella tacitamente risul- 
fcante dalla cambiale non pu6 essere smentita. L'altra con- 
seguenza: che le obbligazioni cambiarie sono letterali; " sol- 
tanto qaello che e scritto sul titolo e decisivo per regolare i 
rapporti fra il oreditore clie lo tiene nelle sue mani e il debi- 
tore che Fha sottoscritto „. (Vivante, Elem., n. 103). Laondese 
non e espressamente dichiarata la persona per la quale V avallo 
e dato non si puo provare ch'essa sia una persona diversa 
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da quella per cui Part. 275 presume sia dato, avvegnache, sem- 
pre nel concetto del legisiatore, il titolo porti che qiielia sia 
appunto la persona. 

Se la diversita fra la dofctrina comune, che e anche la no- 
stra, e la dottrina che abbiamo combattuta sul modo di con- 
cepire le presunzioni contro cui la legge riserva soltanto certe 
prove " non puo portare in pratica a conseguenze diverse „ 
(Ma-vasa, ibid.); uullameno ha sempre un' utilita scientifica 
diretta, o indirettamente percio anche un' utilita pratica, il 
fissare delle due la vera dottrina, perche non basta che la so- 
luzione di un problema — in particolare di un problema giu- 
ridico — sia giusta, quando non siano soddisfacenti i motivi. 

Data la possibilita di ridurre a categorie ben distinte fra 
loro le presunzioni legali, il Ferrini (p. 31 ss.) prima di av- 
venturarsi a proporre una classificazione, vuole sgombrare il 
terreno da quella che uoi (pag. 16, 206 ss.) abbiamo tentato. 
La quale consta di quattro categorie distinte secondo il cri- 
terio deWobbtetiivo giuridieo^ cioe presunzioni dirette : 1** ad 
imped ire la fovmazione di un rapport o giuridico ; — 2^ a rico' 
noscere : a) la esistenza di un 7*apporto giuridico — o di un fatto 
dacuisegnono determinati effetti giuridici ; — 3" b) le modalita 
di un rapporto giuridico gia costituito ; — 4^' c) lo scioglhnento 
di un rapporto giuridico; ~ aggiungendosi a queste categorie 
una presanzione che per la sua natura tiene un posto indi- 
pendente, la presunzione di verita che la legge attribuisce 
alia cosa giudicata. Quale copia di esempi — ne tratti solo 
dal c. c. — corrobori questa nostra classificazione, e soprat- 
tutto come si dimostri ch'e esauriente non vogliamo qui ri- 
petere. Ben vero ch^essa non pare esauriente al Ferrini, 
ma perche ? Egli si limita a citare Tesempio di una pre- 
sunzione che non saprebbe dove collocare, la presunzione di 
verifica di cui alPart. 1638 c. c. Noi T abbiamo collocata 
nella seconda categoria, ma il Ferrini non crede " che possa 
dirsij neppure mediatamente, diretta a riconoscere Tesistenza 
di un rapporto giuridico „. Ed ha ragione. Solo gli sfugge 
che la seconda categoria, da lui enunciata imperfettamente, 
comprende le presunzioni dirette a riconoscere I'esistenza ol- 



Digitized by VjOOQIC 




y 



NOTE SULLE PllESUNZIONI IN DIRITTO CIVILE 17 

tre che di uu rapporto giuridico (proprieta, comunione, loca- 
zione etc.), anche di nn fatto (assenza, paternita, vitalita etc.) 
produttivo di determinati effetti giuridici; tale la verifica- 
zione del lavoro commesso airarfceficf. La verificazione di 
un lavoro che sia di piu pezzi o a misura si presume fatta 
per tutte le partite soddisfatte se il committente paga Tarte- 
fice in proporzione del lavoro fatto (art. 1638) onde le partite 
che si presumono verificate passauo in proprieta e pericolo del 
committente (cfr. art. 1637). 

Vha un riflesso generale contro la nostra classificazione, 
il quale spiega, ad avviso del Fersini, come questa non sia 
fruttuosa per la dottrina : " Non suole la presunzione essere 
diretta a riconoscere Tesistenza o I'inesistenza o la configura- 
zione particolare di un rapporto giuridico; ma ordinariamente 
essa (come la prova in senso stretto) mira a riconoscere qual- 
che atto o fatto giuridicamente rilevante da cui il rapporto 
puO essere costituito, determinato o sciolto. . . . Come si puo 
dire p. es. che una presunzione e diretta a impedire la forma- 
zione di un rapporto giuridico?.... Questa si riferisce alia 
frode (poniamo) fatta alia legge, data la quale Tatto risulta 
giuridicamente nuUo; ma la nuUita non deriva dalla presun- 
zione, bensi dalla fraus legis, che viene presunta „ (pag. 31-32). 

Siouro; e se noi avessimo creduto derivare la nullita dalla 
presunzione avremmo definita la prima categoria prestinzioni 
di nullita. Ma perche viene presunta la fraus legisf Ap- 
punto perche si vuole la nullita delFatto ; dunque lo scopo 
ultimo del legislatore, Yobbiettivo giuridico della presunzione, 
e d'impedire la formazione di un rapporto (cfr. art. 773 cap.). 
Ej ad esempio, le presunzioni di proprieta comune od esclu- 
siva dei muri, dei fossi, delle siepi, degli alberi (art. 646 s., 
565 a 669) non sono esse dirette a riconoscere I'esistenza di 
un rapporto giuridico fatto palese dalle condizioni materiali 
dei luoghi e da segni esteriori? Non Tesistenza di un fatto^ 
da cui derivi la proprieta comune od esclusiva, ma addirittura 
la spettanza di questo diritto di proprieta ad una od a piu 
persone determinate. Ed e notevole che il Febrini mede- 
simo veda in queste presunzioni una categoria a ?e " poiche 
a riconoscere Tesistenza del diritto non bb.vy\vb, mediatamente' 
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ma direttamente partendo dalla base della presunzione stessa. 
lo nou presumo che Tizio abbia edificato il muro sul proprio 
suolo o che abbia acquisfcato in prooesso di tempo la proprieta 
esclusiva di un muro comuue o che sia diventato in processo 
domino esclusivo per abbandono e rinunzia del condomino 
(art. 649) : io presumo dal mode in cui ora il muro si trova che 
esso6 proprieta di Tizio: concludo direttamente al dominio non 
airatto o fatto generatore di esso „ (pag. 34). Egregiameute. 
Ma come dunqus potremo designare questa presunzione se non 
quale diretta a rtconoscere Pesistenza del rapporto giuridico 
•(fra una persona ed una cosa) di proprieta? Mentre, ancora 
ad esempio, la presunzione di paternita (art. 159) e diretta a 
rioonoscere la esistenza di un fatto^ da cui deriva tutto il com- 
plesso dei rapporti civili tra il marito della madre fpadre pre- 
sunto) ed il figlio; la presunzione che la vendita con patto 
di preoedente assaggio sia fatta sotto condizione sospensiva 
(art. 1453) e diretta a rioonoscere la esistenza di una modalita 
del contratto ; la presunzione di pagaraento degFinteressi attri- 
buita al rilascio dell quitanza pel capitale (art. 1834) e diretta a 
rioonoscere lo sciogUmento di un rapporto obbligatorio. Sembra 
anzi, in quest'ultimo caso, ohe la legge stessa acceuni a quanto 
noi intravvediamo ; " la quitanza ecc. fa presumere il pagamento 
•degPinteressi e ne produce la liberazione ^ (art. 1834): e qui 
'che il legislafcore vuole arrivare, alia constatazione dello scio- 
:glimento del vincolo (cfr. art. 1279). 

Che poi la nostra classificazione venga a coUocare nella 
categoria medesima presunzioni eterogenee e a disgiungere in 
diverse categorie presunzioni omogenee (Fehbini, pag. 32) e 
tale censura cui non si puo dare che una risposta. La omo- 
geneita od eterogeneitS. delle cose classificate deve giudicarsi 
^secondo il criterio assunto per la classificazione. Dato il cri- 
terio delV obhietttvo giuridico^ ogni categoria comprende, nella 
nostra classificazione, presunzioni omogenee; le quali sono in- 
vece eterogenee se si parta da un criterio diverse, per esem- 
pio dalla natura delVatto o fatto presunto. Come, reciproca- 
mente, questo criterio adottato dal Febrini conduce a raggrup- 
ipare presunzioni che dal punto di vista del loro obbiettivo 
.giuridico sono eterogenee. E del resto non sappiamo vedere 
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NOTE SULIiE PBESUNaiONI IN DIEXTTO CIVILE 19 

quale maggior frutto che dalla nostra classificazione venga alia 
dottrina dalla sua. Certo e notevole ed ingegnoso il raggrup- 
pamento, in due categorie, delle presunzioni a) di volonta 
nei negozi giuridici, e b) di volonta direttia a fini riprovalii- 
dalla legge ; ma poi la terza categoria, c) presunzioni di fatti 
produttori di eflfetti giuridici, ma non diretti ai fini cui que- 
sti tutelano, e cosi larga ed indeterminata nella sua genera- 
lita che il lavoro di classificazione in luogo di finire con 
questa categoria dovrebbe appunto cominciare sovr'essa. Del 
che fatto accorto il Ferbini accenna vagamente a possibili 
suddistinzioni — le quali tuttavia non offrirebbero, secondo 
lui, aloun vantaggio per la dottrina — e, come dicevamo te- 
ste, vuole riunite in una categoria autonoma le presunzioni 
di proprieta, ricorrendo implicitamente a quel criterio delPob- 
biettivo giuridico su cui si fonda la nostra classificazione, ed 
insieme riconoscendo, contro il precedente asserto, che e sem- 
pre un vantaggio per la dottrina il ridurre, quanto e possibile, 
ad unita armonica una grande varieta di figure giuridiche. 

Abbiamo detto che nella nostra classificazione, al di fuori 
delle quattro categorie sopra menzionate, resta e vuole aggiun- 
gersi ad esse la presunzione di verita che la legge attribuisce 
alia cosa giudicata (art. 1350, 3°; 1361). Contro questa pre- 
sunzione insorge il Fersini (pag. 9 in nota, 30) respingendo 
bensi Targomento, addotto dal CoanoLO, dei numerosi casi in 
cui I'errore giudiziario puo essere manifesto, il che non to- 
glierebbe il valore ad una presunzione legale, ma adducendo 
poi Faltro argomento, portato dallo stesso Cogliolo e da noi 
(pag. 184) gia combattuto, che Pautoritk della cosa giudicata 
non possa dipendere da una presunzione di verita perche di- 
pende invece " dalla perspicua necessita giuridica e sociale 
che le liti abbiano un termine „. Come se il concetto della 
" perspicua necessita „ forse incompatibile con quello della 
presunzione. Mentre invece la presunzione di verita che la 
legge attribuisce alia sentenza del giudice si giustifica logica- 
mente e giuridicameute per tutto il complesso delle garanzie 
offerte dal sistema organico procedurale e giudiziario ; e si giu- 
stifica poi, esauriti i rimedi, come presunzione (issoluta appunto 
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per la necessifca di mettere fine alle controversie e determinare 
stabilmente il diritto. Onde il legislatore francese e Titaliano 
aooolsero il concetto stesso dei nostri padri latini " res judi- 
cata pro veritate accipitur „ (1. 52, D., De statu hon., I, V; 
1. 207, D., De reg. jur. L, XVII), e lo formularono ugualmente 
come una presunzione. 

Nel campo delle presunzioni semplici, su due punti la no- 
stra dottrina e combattuta da voci autorevoli. 

Che in materia di commercio la prova congetturale sia am- 
messa anclie nei casi in cui non e ammessa la prova testimo- 
niale parve a noi (pag. 260 ss., 286) ed e parso al Yivante 
[Elem.y pag, 102) arguire dal combinato disposto degli art. 44 
e B3 c. comm. Ma il Bolaffig (in questa Rivista^ 1892, 266) 
ha manifestato un'opinione decisamente contrariaj e richiamato 
dal VivANTE (nella stessa Eiv. 437) a ripeusare su di essa, tanto 
insiste (Temi ven., 1892, 617 ; Foro it.^ 1892, I, 1288) in quanto 
piu vi si fa forte di una recentissima sen ten za del la cassazion© 
fiorentina (14 novembre 1892, Dttta Milliri c. Carniglia^ Temi 
ven. e Foro it., ibid.). La quale nel difendere il denunciato 
response della corte d'appello di Venezia dalla censura d'ave- 
re attribuito il valore di scritture private a telegrammi che 
per Tart. 45 c. comm. potevano fornire solo un principio di 
prova scritta, asserisce : " La sentenza pose a base del suo 
giudizio un cumulo di argomeuti e presunzioni, che secondo 
Tart. 1354 c. c. si ammettono a prova dei contratti e della 
obbligazioni nei casi in cui possono essere ammessi i testi- 

nioni La qual norma contenuta nel suddetto art. 1854 

non e derogata jie ristretta dalFart. 44 c. comm. il quale espres- 
samente dispone che le obbligazioni e liberazioni commercial! 
si provano con ogni altro mezzo ammesso dalle leggi civili. „ 
Ora queste parole non tendono a negare in materia di com- 
mercio Tammissibilita delle presunzioni nei casi in cui e vie- 
tata dal c. comm, la prova per testimoni, ne potevano ten- 
dere a ci6 dal momento che nella specie la prova testimoniale 
era ammissibile ; tendono invece e soltanto a giustificare I'o- 
perato della corte d^app©llo, che non gia su telegrammi ille- 
galmente riguardati come scritture private ma sopra un cu- 
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mulo di presunzioni fond6 il suo giudizio. Eoco infatti il 
ragionamento della corbe suprema : le obbligazioni commerciali, 
oltre che col mezzi specificamente aunoverati dall'art. 44 c. 
comm. si provano, secondo lo stesso artioolo, " con ogni altro 
mezzo ammesso dalle leggi oivili „ ; ma Tart. 13B4 c. o. am- 
mette le presunzioni, dunque si provano anche con presun- 
zioni. Quando la sentenza dice che Tart. 1354 c. c. non i 
derogato dalPart. 44 c. comm. indende dire semplicemente 
che il mezzo di prova designate nelPuno per le obbligazio- 
ni civili non e escluso dall 'altro per le commerciali: tant'6 
vero che aggiunge: (non e derogato) ni rititretto. E quando 
trascrive Tart. 1354 c. c. lo trascrive unicamente per rilevare 
che questo articolo ammette le presunzioni come un mezzo 
di prova dei contratti, non gik per rilevare (ed a quale sco- 
po?) che se nella specie non fossero ammissibili i testimoni 
non sarebbero ammissibili, benche in materia commerciale, 
nemmeno le presunzioni. La questione della correttezza od 
erroneita di questa tesi non si 6 presentata aflfatto al giudizio 
della corte, la quale percio non pu6 avere pensato a risolverla. 
E Tappoggio vantato dal BolAppio e piu una parvenza a lui 
cara che una realta. 

Ben e vero che la questione medesima sorta sotto 1' impero 
del c. comm. del 1865 fu decisa dalle corti d'appello di Firen- 
ze (27 die. 1879, Soc. ferr. rom, c. Ditta GalUne, Foro it., 
1880, I, 145) e di Milano (24 ott. 1881, Siever c. Herrburger, 
Filangieri, 1882, 20) nel sense deirinammisibilita della prova 
congetturale in case d^nammissibilita della testimoniale. Ma 
allora doveva decidersi cosi. Perche mentre al Bolaffio il 
c. comm. precedente sembra^ per questo riguardo, aostanziaU 
mente conforme all'attuale, noi crediamo invece di aver di- 
xnostrato {Pres., pag. 261 s.) che 6 sostanzialmente disforme. 
Ed appunto a questa disformita corrisponde la diversita di 
soluzione che doveva darsi allora e che deve darsi ora alia 
controversia in esame. Entrambi i codici ammettono la pro- 
va per presunzioni (art. 92-44). Ma il vecchio aggiungeva: 
"Se la scrittura non e richiesta sotto pena di nuUiti si osser- 
vano le regole stabilite dal c. c. nel capo Della prova delle 
obbligazioni ecc „ (art. 93), fra le quali regole sono pur 
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quelle che restringono entro cerfci limiti Tuso della prova te- 
stimoniale (c. c. art. 1341) ed entro gli stessi limiti ruso della 
congetturale (c. c. art. 1354) II niiovo codice riguardo alia prima 
di esse mantiene la restrizione : " Quando il presente codice ri^ 
chiede la prova per iscritto non puo ammettersi la prova per te^ 
stimoni fuorche nei casi in cui e permessa secondo il c. c. „ (art. 
63) ; riguardo airaltra non dice parola. Ora, secondo il Bolaf- 
Fio, ^ gli eflfetti di quella restrizione si ripercuotono necessaria- 
mente su questa seconda prova. Giacche se alia discretiva del 
giudice per ammettere la prova testimoniale corrisponde Teli- 
minazione di ogni divieto per Fammissibilita della prova con-- 
getturale, una volta che la prova testimoniale e ristretta e posta 
nei confini segnati dalla legge civile, anclie le presunzioni sem- 
plici, di nmbalzo, subiscono quella restrizione „ (Temi ven.,, ^ 
1. c). Ma e appunto questo rirnbalzo che sa di arbitrio. In- 
fatti dal combinato disposto degli art. 44 c. comm. e 1354 c. 
c. risulta: le obbligazioni commerciali si provano con presun- 
zioni semplici nei casi in cui e ammessa la prova per tesfci- 
moni, ma questa, se Fautorita giudiziaria lo consenta, e am- 
messa anche nei casi preveduti dalPart. 1341 c. c, dunque 
anche le presunzioni semplici sono ammesse in questi casi. 
Cosi restano abrogati: quanto alia prova testimoniale, espli- 
citamento Tart. 1341; e quanto alia congetturale implicita- 
mente I'ultimo inciso del 1364. Ora Tart. 53 c. comm. richia- 
ma implicitamente in vigore, per una serie speciale di casi, 
Tart. 1341 in ordine alia prova testimoniale; ma non richiama 
ne implicitamente ne esplicitamente I'altimo inciso del 1354 
in ordine alia congetturale. E pero quest'ultimo inciso, gia 
abrogato per la generalita dei casi dalFart. 44, resta abrogate 
anche nella specialita dei casi di cui alPart. 53. Ecco perche 
la soluzione data alia controversia in esame dalle corti d'ap- 
pello di Firenze e di Milano sotto Timpero del vecchio codice 
era tanto corretta quanto e, a nostro avviso, sotto Timpero del 
nuovo la soluzione opposta. 

Resta che ci scagioniamo dall'appunto di avere citatajuer 
equimco a pag. 286, nota 8, del nostro lavoro una sentenza 
della Cassazione di Napoli (28 giugno 1873, Plastino c. Sea- 
farellij Giur. it., 1873, I, 484) come facorecole al nostro assim- 
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to, e cio6 all'ammissibilita delle presunzioni anohe nel oaso 
d'inammissibiliti dei testimoni, menfcre quella sentenza "ri- 
flette una questione afiatto diversa, giaoche afiTerma che in 
materia commerciale il giudice puo ammettere la prova te- 
stimoniale per qualunque valore. Sulle presunzioni non dice 
verbo„ (Bolaffio, ibid,). E siccome la sentenza fu pronun- 
ciata sotto I'impero ed in applicazione del veccliio c. comm., 
il nostro equivoco nel citarla sarebbe stato doppio, perche 
gia avevano sostenuto (pag. 261) clie per il c. comm. del 1865 
le presunzioni erano soggette agli stessi vincoli della prova 
testimoniale. Ma piu veramente Tequivoco fe del nostro cri- 
tico nell'attribuirci un'intenzione che non abbiamo mai avuta. 
A pag. 286 ecrivemmo nel teste : " In materia commerciale. . . . 
le presunzioni, quando non siano stabilite dalla legge, sono 
lasciate allq. prudenza del giudice, il quale non deve ammet- 
tere che presunzioni gravi, precise e concordanti, e pu6 am- 
metterle anche nei casi in cui sono vietate dal codice civile. , . . „, 
ed a questo pun to citammo in nota gli art. 44 c. comm., 1341 
e 1354 c. c, non che la sentenza della Cassazione di Napoli. 
La quale sentenza dunque e citata a proposito perch^ applica 
alia prova testimoniale un principle di diritto che, in forza 
degli articoli di legge citati nella stessa nota, ^ applicabile 
anche alle presunzioni. 

Circa la regola " praesumptum de praesumpto non admit- 
titur „ che noi (pag. 309 ss.) sosteniano ed il Fesbini (pag. 8 
88.) nega valere anche in diritto modemo, ci limiteremo ad 
una sola osservazioue. Che Tart. 286 (non 285) c. p. c. sia, 
nel concetto legislative, un'applicazione di quella regola h 
fatto chiaro dalla Eelazione Pisanblli sul progetto del c. p. 
c. (pag. 131 ; — oonf. : Mattibolo, Trattato di dir. giud,, 
m, n. 234). II Pesoatobb dedica un paragrafo della sua 
Logica del diritto (2* ed. p. I, cap. XTX, § 2) a dimostrare 
rimportanza della regola stessa. Parla in favore di questa la 
dottrina delle probability per bocca di uno dei suoi piu emi- 
nent! cultori, il QuiTBLAx {Lettres 8ur la thiorie des prohabi- 
litis, Bruxelles, 1846, lettre VI). Pure giova riconoscere la 
serieta delle ragioni addotte dal Febbini per dimostrare che. 
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malgrado Tart. 286 c. p. c, raforismo " praesumptum de prae- 
surnpto non adtnittitur „ in un sistema probafcorio fondato 
sul principio della certezza morale non pu6 elevarsi a regola, 
Se non ohe laregola, come noi Fintendiamo (pag. 310), avrebb& 
sempre un'estensione assai limitata di applicabilita. La pre- 
sunzione innestata su altra presunzione non sarebbe priva di 
ogni valore anche sussidiario; solo mancherebbe della ^rat?e^i 
(art. 1354) necessaria a costituire, di per se, la prova plena 
del fatto. 

Cliiudiamo rallegrandoci che di una materia generalmente 
negletta, quale quella delle presunzioni, taluno cominci ad 
ocouparsi con larghezza di vedute e profondit^ di dottrina. 
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